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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Handschke
und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Enzlberger, Uber die Beschwerde des M R in M,
vertreten durch Dr. Alexander Kragora, Rechtsanwalt in Wien |, An der Hulben 4, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom 1. Marz 1995, ZI. Senat WU-93-017, betreffend
Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister fir Arbeit, Gesundheit und
Soziales), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefliihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem erstinstanzlichen Straferkenntnis vom 10. Dezember 1992 wurde der Beschwerdefuhrer fir schuldig erkannt,
er habe es als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit im Sinn des 8 9 Abs. 1 VStG als zur Vertretung nach auf3en
Berufener der C-GmbH, zu verantworten, dafl3 von dieser Gesellschaft am 15. April 1992 auf der Baustelle in W acht
(namentlich genannte) Auslander beschaftigt worden seien, obwohl flir die Auslander weder eine gultige
Beschaftigungsbewilligung erteilt noch diesen Auslandern eine Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein ausgestellt
worden sei. Wegen dieser Verwaltungsubertretungen wurden Uber ihn gemaR & 28 Abs. 1 Z 1 lit. a
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Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) acht Geldstrafen von je S 10.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafen von je 10 Tagen)
verhangt. Nach der Begrindung des Straferkenntnisses ging die Behérde erster Instanz davon aus, daR es sich bei den
Ausléndern - entgegen der Verantwortung des Beschwerdefuhrers - um keine Volontare gehandelt habe.

In der Berufung wurde - abgesehen von Rechtsausfiihrungen - neuerlich auf die nach Ansicht des Beschwerdefihrers
bestehenden Volontarverhaltnisse im Sinne des 8 3 Abs 5 AusIBG hingewiesen.

Die belangte Behorde fuhrte am 1. Marz 1995 eine 6ffentliche mundliche Verhandlung durch, an der weder der
Beschwerdefiihrer noch dessen Rechtsvertreter teilnahmen.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid, der in der Verhandlung am 1. Marz 1995 mundlich verkiindet worden war,
gab die belangte Behdrde der Berufung keine Folge.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde aus, unbestritten stehe fest, daf3 die spruchgegenstandlichen Auslander zur
Tatzeit auf einer Baustelle der Firma C-GmbH mit GerUstbauarbeiten beschaftigt gewesen und fir keinen der
Auslander arbeitsmarktrechtliche Bewilligungen vorgelegen seien. Der Beschwerdefiihrer habe sich darauf berufen,
dal3 diese Tatigkeiten im Zuge der zwischen der C-GmbH und der C abgeschlossenen Vereinbarung vom 20. Februar
1992 erfolgt und zufolge des Vorliegens der Voraussetzung des § 3 Abs. 5 AusIBG jeweils als Volontariat zu qualifizieren
gewesen seien. Aus den Angaben der von der belangten Behérde vernommenen Zeugen, die zur Tatzeit fir die als
Generalunternehmerin fungierende Firma H-GmbH tatig gewesen seien, habe sich Ubereinstimmend ergeben, dal
diese Firma an eine Firma D-GmbH den Auftrag fir Fassadenarbeiten erteilt habe, in denen Geristbauarbeiten
inkludiert gewesen seien. Letztere seien aber offenkundig von der Firma D an eine GerUstbaufirma in Subauftrag
vergeben worden, wobei der Name des Subunternehmers den Zeugen nicht bekannt gewesen sei. An dem
gegenstandlichen Bauteil sei man mit den Arbeiten zum Tatzeitpunkt im Rickstand gewesen, weshalb das Interesse
dieses Zeugen an diesem Tag den nun endlich beginnenden GerUstbauarbeiten gegolten habe, wobei an dieser
Gerlsterpartie nichts auffallig gewesen sei und der Zeuge auch nichts von einer Vorfihrtatigkeit wahrgenommen
hatte. Diese GerUsterpartie sei auch nicht das erste Mal mit dem Aufstellen eines solchen GerUstes befal3t gewesen. Bis
zum Zeitpunkt der Kontrolle sei ihm der Begriff "Volontar" fremd gewesen. Aus den Angaben des Kontrollorganes habe
sich Gberdies ergeben, dal} eine Aufsichtsperson der Firma C auf der Baustelle nicht angetroffen hatte werden kénnen,
woraus sich ergeben habe, daB es sich um eine GerUsterpartie gehandelt habe, die mit dem Aufbau des Gerustes in
Erflllung eines Auftrages der Firma C beschaftigt gewesen sei und deren einzelne Personen mit dem Geristaufbau
bestens vertraut gewesen seien. Auch sei die Tatigkeit der Auslander im Geschaftsbereich der Firma C-GmbH
ausgefuhrt worden. Zufolge der Angaben des Beschwerdefiihrers in der Berufung habe es sich bei diesen Auslandern
um Dienstnehmer der Firma C gehandelt. Diese Auslander hatten jedoch in Ermangelung der Kenntnis ihrer
ladungsfahigen Adressen nicht zum Sachverhalt befragt werden kénnen. Aus der in der mindlichen Verhandlung
verlesenen Aussage des Zeugen hervor, dalR die Auslander in B mit der C ein Vertragsverhaltnis eingegangen seien, in
dem sie sich zu Geriistarbeiten in O fiir den Zeitraum von drei Monaten nach den Anweisungen der Spezialisten gegen
entsprechende Entlohnung verpflichtet hatten. Die Kontaktaufnahme mit C sei auf Grund eines Zeitungsinserates
zustande gekommen. Die bei der C sodann erschienen Arbeitswilligen seien in zwei Gruppen eingeteilt worden,
namlich in solche, die bereits Erfahrungen auf dem Sektor des Gerilstbaues nachweisen hatten kénnen und solche, die
keinen solchen Nachweis zu erbringen vermocht hatten. Letzteren sei einige Zeit spater dennoch ein Nachweis tber
ihre Eignung als Geruster ausgestellt worden. Den tatsachlichen Ort ihres Einsatzes hatten die Arbeitskrafte erst in W
erfahren, wohin sie gemeinsam gefahren seien. Auf der ihnen zugewiesenen Baustelle sei vom Polier erklart worden,
welche Gerustarbeiten sie durchzufihren hatten. Daraus schlof3 die belangte Behorde, daRR die auslandischen
Arbeitskrafte das Vertragsverhaltnis mit der C in der Absicht auf entgeltliche Tatigkeit als Gertstbauer im Ausland
eingegangen seien und bei der praktischen Ausgestaltung des Vertragsverhaltnisses keinerlei Einschulungen
vorgenommen worden seien. Auch der Umstand, dal} die bei der C vorstellig gewordenen Arbeitskrafte in zwei
Kategorien eingeteilt worden seien, lege es nahe, daR es Ziel und Zweck der C gewesen sei, bereits ausgebildete
Geristbauer nach O zu entsenden und so vollwertige Arbeitskrafte zur Verfliigung zu stellen. Darauf, daR eine
Ausbildung stattgefunden hatte, ergaben sich keine Anhaltspunkte, wobei der Zeuge mehrmals darauf hingewiesen
habe, dal? auf der Baustelle keinerlei Einschulung vorgenommen worden sei.

Nach Darlegung der von ihr in Anwendung gebrachten Rechtslage kam die belangte Behdrde zum Schlul3, die
Beschaftigung der spruchgegenstandlichen Auslander hatten nicht den Zweck gehabt, Kenntnisse zu erweitern oder
Fertigkeiten zu erwerben, vielmehr sei diese Tatigkeit - Aufstellen und Abbau von Gerusten - allein durch die
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auslandischen Arbeitskrafte erfolgt. Durch die Tatigkeit der ausschlieBlich durch die Firma C betriebsentsandten
Auslénder sei die C-GmbH der Erfullung ihres Auftrages nachgekommen und seien die Arbeitsleistungen der
Auslander der C-GmbH als Auftragnehmer zugute gekommen. Da somit ein Tatbestandsmerkmal des § 3 Abs. 5 AusIBG

gefehlt habe, hatten alle anderen dort normierten Tatbestandselemente hintangestellt bleiben kénnen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und

Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in der Gegenschrift die Abweisung der

Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Als Beschaftigung gilt gemaR § 2 Abs. 2 AusIBG die Verwendung
a)

in einem Arbeitsverhaltnis,

b)

in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger

Vorschriften ausgetbt wird,

o

in einem Ausbildungsverhaltnis,

d)

nach den Bestimmungen des § 18 oder

e)

Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des AUG, BGBI. Nr. 196/1988.
Gemal 8 2 Abs. 3 AusIBG sind den Arbeitgebern gleichzuhalten

a) in den Fallen des Abs. 2 lit. b die inlandischen Vertragspartner jener Personen, fir deren Verwendung
eine Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist,

b) in den Fallen des Abs. 2 lit. c und d der Inhaber des Betriebes, in dem der Auslander beschaftigt wird,
oder der Veranstalter, und

Q) in den Fallen des Abs. 2 lit. e auch der Beschéftiger im Sinne des § 3 Abs. 3 des AUG.

Der Beschwerdefuhrer bringt unter Punkt 1 seiner Beschwerde Ausfihrungen im wesentlichen und zusammengefal3t
vor, die Baustelle, auf der die spruchgegenstandlichen Auslander betreten worden seien, sei keine Baustelle der C-
GmbH gewesen, sondern moglicherweise - eine Erklarung dahingehend, welche Gerilstbaufirma an der
gegenstandlichen Baustelle tatsachlich beauftragt gewesen sei, wurde dezidiert nicht abgegeben - eine solche der F-
GmbH. Dal3 eine Beschaftigung durch die vom Beschwerdefuhrer vertretene C-GmbH gar nicht vorliegen kénne,
erweist sich als im verwaltungsgerichtlichen Verfahren unzuldssige Neuerung im Sinne des 8 41 Abs. 1 VwGG, ganz
davon abgesehen, dal die daraus vom Beschwerdefuhrer gezogene Konsequenz, es durfe grundsatzlich keine
Doppelbestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz geben, nicht zutrifft. Lage namlich der Fall vor, dal3
Auftragnehmer der Firma D die Firma F-GmbH gewesen wadre, dann hatte sie sich der durch die Firma C-GmbH
bereitgestellten Auslander bedient, und wdare daher im Sinne des§ 2 Abs. 3 AusIBG - ebenso wie die vom
Beschwerdeflihrer vertretene Gesellschaft - als Beschaftigter nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz strafbar
gewesen (eben diese rechtliche Beurteilung lag auch dem hg. Erkenntnis vom 18. Marz 1998, Zlen. 96/09/0339 -
dieselbe Baustelle betreffend -, 0369 und 0370 zugrunde). Im Ubrigen ist der Beschwerdefuhrer darauf zu verweisen,
dal der bloRBe Hinweis auf eine Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften dann nicht zur
Aufhebung fuhren kann, wenn die Wesentlichkeit des behaupteten Verfahrensmangels nicht bereits in der
Beschwerde dargetan wird. Dadurch, dal8 der Beschwerdeflhrer von einem konkreten diesbezlglichen Vorbringen

Abstand genommen hat, kann der Verwaltungsgerichtshof eine diesbezlgliche Wesentlichkeit nicht erblicken.
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Insoweit der Beschwerdeftihrer sich darauf beruft, Herr D sei im Sinn des8 9 Abs. 2 VStG zum Verantwortlichen bestellt
worden und habe die ausschlieBliche Verantwortung fur die gesetzmaRige Ausbildung der Volontare Gbernommen,
auf welches Vorbringen die belangte Behdrde nicht eingegangen sei, ist ihm zu entgegnen, dal} es nach standiger
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Annahme eines Uberganges der verwaltungsstrafrechtlichen
Verantwortlichkeit im Sinne des& 9 Abs. 2 VStG bedarf, dall ein aus der Zeit vor der Begehung der dem
Beschwerdefiihrer —angelasteten  Verwaltungsubertretungen stammender Zustimmungsnachweis des die
Verantwortung Ubernehmenden existiert hatte. Einen solchen schriftlichen Zustimmungsnachweis - und nicht nur die
Unterfertigung eines "Arbeitsvertrages", mit dem sich allgemein daraus ergebenden Katalog von Rechten und Pflichten

- hat der Beschwerdefihrer aber im Verwaltungsstrafverfahren weder behauptet noch vorgelegt.

Insofern der Beschwerdeflihrer auch im Beschwerdeverfahren vom Vorliegen von Volontariatsverhaltnissen ausgeht,
genugt es, auf die diesbezliglichen Ausflihrungen in den dieselben Vorgange betreffenden hg. Erkenntnissen jeweils
vom 19. Oktober 1995, Zlen. 94/09/0168 und 94/09/0186, vom 12. Dezember 1995, ZI.94/09/0268, vom 18. Marz 1998,
Zlen 96/09/0339, 0369, 0370 u.a. zu verweisen.

Aus den dargelegten Grinden erweist sich die Beschwerde als nicht berechtigt, weshalb sie gemafR§ 42 Abs. 1 VWGG

als unbegrindet abzuweisen war.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm. der PauschalierungsverordnungBGBl.
Nr. 416/1994.

Wien, am 21. Oktober 1998
Schlagworte
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